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Rechtsanwältin
Ulrike Janssen

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Gewerbemietrecht. Sachen, die ein
Mieter in den Mietgegenstand eingebracht
hat, sind keine „Einrichtungen“, wenn
sie die Fläche überhaupt erst in einen
vertragsgemäßen Zustand
versetzen.

OLG Naumburg, Urteil vom 22. Januar 2018,
Az. 1 U 108/17

Mieter wird für den Einbau einer
Außentür nicht entschädigt

.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DER FALL

Der Mieter einer Gewerbefläche in einem
Einkaufszentrum verlangt vom Vermieter,
dass er dieWegnahme einer Automatiktür
duldet, die der Mieter selbst als Trenn-
wand eingebaut hatte. Im Mietvertrag
wird ausdrücklich differenziert zwischen
baulichen Veränderungen, die ohne Ent-
schädigung in das Eigentum des Vermie-

ters übergehen sollen, und Einrichtungen,
bei denen dem Mieter das Recht zusteht,
sie wegzunehmen, wenn der Vermieter
nicht verlangt, dass er sie ihm gegen die
Zahlung einer angemessenen Entschädi-
gung zurücklässt.
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DIE FOLGEN

Das OLG Naumburg hat die vom Mieter
eingebaute Automatiktür nicht als „Ein-
richtung“, die demMietgegenstand unter-
geordnet ist (§ 539 Abs. 2 BGB), eingestuft,
sondern als eine essenzielle bauliche Ver-
änderung. Der Mieter darf sie deshalb
nicht einfach entfernen. Maßgeblich ist in
diesem Fall, dass der Einbau einer Auto-

matiktür dazu dient, den Mietgegenstand
nach außen abzuschließen und von den
anderenGewerbeflächen imEinkaufszen-
trum abzugrenzen. Damit wird der ver-
tragsgemäßeZustandderMietsacheüber-
haupt erst hergestellt. Im Mietvertrag ist
nicht vorgesehen, dass derMieter für bau-
liche Veränderungen entschädigt wird.
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WAS IST ZU TUN?

Nach den gesetzlichen Vorschriften ist es
für die Frage, ob ein Mieter eine Sache
wegnehmen oder der Vermieter die Weg-
nahme gegen Zahlung einer Entschädi-
gung abwenden kann, entscheidend, ob
die Maßnahme als „Einrichtung“ einge-
ordnet wird. Das Urteil zeigt, dass der
Begriff der „Einrichtung“ maßgeblich mit
den vertraglichen Regelungen über den
Zustand der Mietfläche zusammenhängt.
Dies wirft Auslegungsfragen auf, die ein-
zelfallabhängig zu entscheiden sind und
damit eine gewisse Rechtsunsicherheit
begründen. Im Gewerbemietrecht dürfen
die Parteien Vereinbarungen treffen, die
vomGesetz abweichen. Es bietet sich des-
halb an, im Mietvertrag Definitionen für
die Begriffe „Einrichtung“ und „bauliche

Veränderungen“ zu verwenden und klare
Rechtsfolgen zu vereinbaren. Dies dient
als Orientierungshilfe für die Parteien und
legt darüber hinaus eindeutige Ausle-
gungskriterien für den Streitfall fest. Der
Mieter wird auf eine allgemeine Entschä-
digungspflicht drängen, falls er sämtliche
von ihm eingebrachten Gegenstände
zurücklässt. Ist er sich unsicher, wird er
mit dem Vermieter eine vertragliche Ein-
zelfallregelung treffen wollen, bevor er die
Sachen einbringt. Aus Vermietersicht
würde ein Wegnahmerecht des Mieters
sowie die Entschädigungspflicht im bes-
ten Fall komplett ausgeschlossen oder auf
bestimmte, klar definierte Fälle be-
schränkt sein. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Michael Oerder
von Lenz und Johlen

Quelle: Lenz & Johlen

Öffentliches Recht. Im Vorhaben-
und Erschließungsplan zu einem
vorhabenbezogenen Bebauungsplan
muss die Kubatur des Bauprojekts im
Wesentlichen festgelegt sein. Es genügt
nicht, Höchstgrenzen zu definieren.

BVerwG, Beschluss vom 2. Mai 2018,
Az. 4 BN 7/18

Kubatur muss im
Wesentlichen festgelegt sein
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DER FALL

Das OVG Münster hatte auf Antrag eines
Nachbarn einen vorhabenbezogenen
Bebauungsplan für unwirksam erklärt.
Denn dort war, wie auch im Vorhaben-
und Erschließungsplan, das Maß der bau-
lichen Nutzung – Höhe, Anzahl der
Geschosse und Baugrenzen – lediglich als
Höchstgrenze festgesetzt. Auf der Plan-
urkunde befand sich eine Ansicht des Vor-
habensmit demZusatz „zur Information“.
Das BVerwG bestätigte diese Entschei-
dung. Zum einen muss die Art der bau-
lichen Nutzung konkretisiert werden,
wobei das festgelegte Vorhaben von vorn-
herein eine gewisse Bandbreite an Nut-
zungsmöglichkeiten umfassen kann. Zum
anderen muss ebenfalls mit (begrenzten)
Spielräumen auch das Maß der baulichen

Nutzung festgelegt werden. Es reicht nicht
immer aus, nurHöchstmaße festzusetzen,
auch eine Unterschreitung der festgesetz-
ten Maßfaktoren muss in den Blick
genommen werden. Wenn eine Unter-
schreitung die Identität des vereinbarten
Vorhabens infrage stellen und die Varia-
tionsbreite verlassen würde, die durch
den Vorhabenbegriff begrenzt ist, müssen
zusätzlich Mindestmaße festgesetzt wer-
den. Bereits das OVG hatte klargestellt,
dass eine Regelung alleine im Durchfüh-
rungsvertrag nicht ausreicht. Auch die
Ansichtszeichnung auf der Planurkunde
führt nicht zu der erforderlichenKonkreti-
sierung des Vorhabens, da sie ausdrück-
lich nur „zur Information“ abgedruckt
worden ist.
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DIE FOLGEN

Vorhabenbezogene Bebauungspläne sind
fehleranfällig – wegen des unzureichen-
den Verständnisses der Beteiligten für die
Besonderheiten dieses Rechtsinstituts.
Die Folge ist, dass das intendierte Bau-
recht nicht entsteht. Erteilte Baugenehmi-
gungen können rechtswidrig, Nachbar-
prozesse gegen das geplante Vorhaben
unter Umständen erfolgreich sein. Die

Entscheidung des BVerwG bringt insofern
Klarheit. Dies gilt auch für die Frage, ob
eine Konkretisierung allein im Vorhaben-
und Erschließungsplan ausreicht. Viele
vorhabenbezogene Bebauungspläne un-
terscheiden sich jedoch in ihrer Darstel-
lung nicht von sogenannten Angebotsbe-
bauungsplänen und werden daher diesen
Anforderungen nicht gerecht.
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WAS IST ZU TUN?

Bei der Planaufstellung sind die vom
BVerwG formulierten Anforderungen zu
beachten. Insoweit bringt der Beschluss
klareHandlungsvorgaben.Wurde der vor-
habenbezogene Bebauungsplan bereits in
Kraft gesetzt, muss er darauf hin überprüft
werden, ob er mit der Rechtsprechung

übereinstimmt. Bei laufenden Klagever-
fahren sollte eine Reparatur erwogen wer-
den, etwa wenn es für den Erfolg der
Nachbarklage gegen ein Vorhaben darauf
ankommt, dass der Bebauungsplan wirk-
sam ist. ahl

Rechtsanwalt
Andreas Gerstmeier

von Dornbach
Quelle: Dornbach

Zwangsvollstreckungsrecht. Ein
Gerichtsvollzieher darf einen
Zwangsvollstreckungsauftrag
nicht allein deshalb
ablehnen, weil er sich als
schwierig gestaltet.

BGH, Beschluss vom 21. September 2017,
Az. I ZB 8/17

Gerichtsvollzieher darf schwierigen
Auftrag nicht verweigern
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DER FALL

Eine Gläubigerin betrieb gegen den
Schuldner die Zwangsvollstreckung: Es
sollten Papier- und elektronische Unterla-
gen einschließlich Know-how aus einem
Projekt herausgegeben werden, das Bau
und Betrieb einer Anlage in Nigeria zum
Ziel hatte. Die Unterlagen waren im Tenor
des zu vollstreckenden Urteils über viele
Zeilen und zusätzlich in einer englisch-
sprachigen Anlage beschrieben. Der

zuständige Gerichtsvollzieher lehnte den
Zwangsvollstreckungsauftrag ab. Er be-
gründete das damit, dass die Unterlagen
im Titel des Urteils nicht hinreichend
bestimmt bezeichnet seien. Auch sei es
ihm nicht möglich, Unterlagen, die (nur)
elektronisch vorliegen, zu identifizieren.
Dagegen ging die Gläubigerin erfolgreich
gerichtlich vor, woraufhin der Gerichts-
vollzieher vor den BGH zog.
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DIE FOLGEN

Der BGH wies die Rechtsbeschwerde des
Gerichtsvollziehers als unbegründet
zurück. Der Gerichtsvollzieher darf den
Vollstreckungsauftrag nicht pauschal aus
den erwähnten Gründen ablehnen. Er
mussnotfalls einenSachverständigenhin-
zuziehen, um die herauszugebenden
Sachen zu bestimmen, wenn andernfalls
die Vollstreckung unmöglich ist oder
unzumutbar erschwert wird. Dies gebie-
ten das Recht des Gläubigers auf effekti-
ven Rechtsschutz und sein grundrechtlich

geschütztes Recht auf Eigentum. Die Kos-
ten des Sachverständigen muss der
Schuldner tragen. Aus gleichem Grund
darf ein Gerichtsvollzieher einen Vollstre-
ckungsauftrag nicht allein deshalb
zurückweisen, weil zur Konkretisierung
des Vollstreckungstitels auf eine fremd-
sprachige Unterlage verwiesen wird. Sind
dagegen Daten noch nicht auf einem
geeigneten Datenträger verkörpert, kann
der Vollstreckungsantrag abgelehnt
werden.
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WAS IST ZU TUN?

Fehlt es dem Gerichtsvollzieher an der
entsprechenden Fachkenntnis, den Titel
auszulegen, so ist der Vollstreckungsge-
genstand durch einen Sachverständigen
zu bestimmen, wenn anderenfalls die
Vollstreckung zu scheitern droht. Ebenso
muss ein Gerichtsvollzieher Gläubigern
die Gelegenheit einräumen, innerhalb
einer angemessenen Frist die Überset-
zung einer fremdsprachigen Unterlage
beizubringen, die zur Konkretisierung des
Titels angeführt wird, sollte diese für ihn

unverständlich sein. Geht die Überset-
zung dabei nicht innerhalb der gesetzten
Frist ein, kann sie der Gerichtsvollzieher
selbst anfertigen lassen. Vollstreckungs-
aufträge können allerdings dann abge-
lehnt werden, wenn die herauszugeben-
den Unterlagen nicht auf einemDatenträ-
ger verkörpert sind. Dann kommt nur eine
Vollstreckung nach § 888 ZPO (Vollstre-
ckung unvertretbarer Handlungen) in
Betracht. ahl

Rechtsanwalt
Prof. Dr. Heiko Fuchs

von Kapellmann
und Partner

Baurecht. VOB/B-Nachträge für
geänderte oder zusätzliche
Leistungen können auch aufgestellt
und durchgesetzt werden, ohne
dass die Kalkulation offengelegt
werden muss.

KG Berlin, Urteil vom 10. Juli 2018,
Az. 21 U 30/17

Offenlegung der Kalkulation bei
VOB/B-Nachtrag nicht nötig
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DER FALL

Ein Bauvertrag war unter Einbeziehung
der VOB/B geschlossenworden, und nach
seiner Abwicklung stritten die Parteien
u.a. über die Höhe von Mehrvergütungs-
ansprüchen des Auftragnehmers. Er for-
derte rund 31.000 Euro netto wegen geän-
derter und zusätzlicher Leistungen, die
der Auftraggeber angeordnet hatte. Der
Unternehmer trägt Mehrkosten für Mate-

rial und Nachunternehmer vor, die der
Bauherr auch nicht bestreitet. Ferner be-
hauptet er, einen Generalunternehmer-
Zuschlag von 15% kalkuliert zu haben,
weist dies aber trotz Bestreitens des Auf-
traggebers nicht nach. Der hält eine
Abrechnung ohnehin nicht für zulässig,
bei der die Kalkulation nicht offengelegt
wird.
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DIE FOLGEN

Das Kammergericht sieht das anders.
Nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 5 VOB/B
muss der Unternehmer zunächst die Dif-
ferenz zwischen den für die streitige Leis-
tung tatsächlich entstandenen und den
hypothetischen, also bei unveränderter
Leistung aufgewandten Kosten darlegen.
Dazu kann er auf seine Kalkulation
zurückgreifen. Dies ist aber nicht zwin-
gend erforderlich, denn wenn der Bestel-
ler diese Ansätze bestreitet, sind ohnehin
die hypothetischen Ist-Kosten maßgeb-
lich. Hier hat der Auftraggeber aber keine
konkreten Ansätze bestritten, sondern
lediglich auf die nicht vorgelegte Kalkula-

tion verwiesen, was aber nicht ausreicht.
Ohne deren Offenlegung kann allerdings
nur ein Anteil für allgemeine Geschäfts-
kosten sowieWagnis undGewinn inHöhe
von 5%unddamit ein Zuschlagsfaktor von
1,0526 verlangt werden. Denn der Gesetz-
geber hat in § 649 S. 3 BGB a.F. (entspricht
§ 648 Abs. 3 BGB n.F.) eine Vermutung
nicht abbaubarer Kosten und Zuschläge
in dieser Höhe – wenn auch für einen
anderen Zweck, nämlich die freie Kündi-
gung – geregelt.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung des KG ist ausführlich
lehrbuchartig begründet und mit Beispie-
len versehenunddaher imVolltext lesens-
wert. Sie rückt die Auslegung der Vergü-
tungsanpassungsklauseln in § 2 Abs. 5
und Abs. 6 VOB/B in die Nähe der Rege-
lungen in § 650c Abs. 1 und Abs. 2 BGB.
Diese gelten für Bauverträge, die ab
dem 1. Januar 2018 geschlossen wurden.
Der bisherigen Praxis, die bei VOB/B-

Nachträgenauf Ist-Kostennur imAusnah-
mefall abstellt, entspricht diese Auslegung
allerdings nicht. Eine Überarbeitung der
VOB/B ist mit Blick auf die schon lange
schwelenden Auslegungsfragen und das
neue Bauvertragsrecht im BGB dringend
geboten. In naher Zukunft ist sie gleich-
wohl nicht zu erwarten. ahl

ANZEIGE

Quelle: Kapellmann, Urheber: Jochen Rolfes


